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Uer altromische Konkurs oder was man so nennt, 
ist ein zugleich anziehendes und verzweifeltes Problem; 
anziehend durch seinen Gegenstand, verzweifelt durch 
den heillosen Zustand der tjberlieferung. Zwei verschie- 
dene Konkurssysteme gehen in ihr durcheinander: das 
aitere System der bonorum venditio, das neuere System 
des s. g. Distractionskonkurses. Die Urtezte der Pan- 
dekten setzen das al terę System durchschnittlich ais 
das noch tiberwiegende voraus; die PaDdektentexte sind 
auf das neuere System, den Distractionskonkurs zurecht- 
geschnitten: die Folgę ist, dass wir weder von dem einen 
noch von dem anderen System an sich und in ihrem 
wechselseitigen Gegensatz eine kłare Totalanschauung be- 
sitzen. Einer der hier einschlagenden Gegensatze betrifflt 
die in der tJberschrift genannten Konkursorgane. An 
ihnen das vielfach Unklare wie der ąuellenmassigen tjber- 
lieferung so auch der z. Zeit herrschenden Lehre darzu- 
legen ist Hauptzweck der nachfolgenden Erorterung. 

Denn so wenig im AUgemeinen der mangelhafte 
Zustand unsrer Kunde den Scbriftstellern i) liber romi- 



1) Hervorziiheben sind fiir unsre Lehre Dernburg in seiner 
gmndlegenden Sohrift liber emtio bonorum (1850) und L. Seuffert 
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schen Konkurs entgangen ist, so will es mir scheinen, 
ais gabe es noch immer zu viel des Scheinwissens und 
ais wurden einzelne Schwierigkeiten zu leicht gestreift 
oder auch ganz ubergangen. 

Was die z. Z. herrschende Lehre iiber magistri und 
Kuratoren im altromischen Konkurs zu sagen weiss, fasst 
sich etwa in folgende Hauptsatze zusammen: 

1) Kuratoren kommen im alteren und im neueren 
Konkurssysteme vor, dagegen magistri nur im alteren 
System. 

2) Die magistri wurden auf obrlgkeitliche Ermach- 
tigung durch Wahl der Glaubiger aus ihrer Mitte, die 
Kuratoren dagegen durch formell freie obrlgkeitliche 
Ernennung, wenngleich tiblicherweise auf Yorschlag 
der Glaubiger bestellt. 

3) Die magistri haben ais einzige und zugleich 



in seiner f ordemden und anziehenden Schrif t : Geschichte und Dogmatik 
des deutschen Konkursrechts (1880). Keller' s Yerdienste um Auf- 
hellung des Missionsverfahrens durch seinen Kommentar zur Eede 
pro Quinctio sind und bleiben unbestritten, aber zu eingehender Er- 
orterung der Konkursorgane bot die betreffende Redę keinen Anlass. 
Auch Bachofen Pfandrecht I (1847) streift sie nur in seiner ein- 
gehendeń Darstellung der Missionen. Gemeiniglich wird heut zu Tage 
Bethmann-Hollweg ais Hauptschriftsteller iiber den romischen 
Konkurs genannt; so neuerdings wieder von W. Endemann (Ztschr. 
f. C. Pr. XTT 27 ff.) Der riickhaltslosen Anerkennung von Beth- 
mann-Hollwegs Werk thut es keinen Eintrag, wenn seine Dar- 
stellung des rom. Konkurses ais im wesentlichen zusammenfassende 
Formulirung des damals schon vorhandenen Wissensstandes bezeichnet 
wird. So auch seine Darstellung der Konkursorgane. Ganz unent- 
behrlich auch fiir unsere Materie ist die Heranziehung von LeneTs 
trefflichem "Werk iiber das Edikt und seuier Palingenesie. 
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nur ihnen zukommende Funktion die bonorum venditio^); 
sie siod nichts ais die Bealisirungsorgane des alteren 
romischen Konkurses. Dagegen 

4) geht die Funktion der Kuratoren geschichtlich 
aus nicht von der Realisirung, sondern von der Be- 
wahrung und Terwaltung des gemeiaschuldnerischen 
Yermogens, aber sie ist nicht bei ihr steben geblieben. 
In ihrer Erweiterung zur Realisirungsfunktion im 
System der bonorum distractio^) liegt der Gegensatz der 
Kuratoren neueren zu den Kuratoren alteren Stiles. 

Scharf, in einfachen Gegensatzen, treten so gefasst 
die beiden Konkurssysteme in ihren Konkursorganen 
auseinander. Es fragt sich nur, ob jene Gegensatze 
selbst in ihrer vorausgesetzten Reinheit der wirklichen 
Gestalt des romischen Konkursrechts tiberall entsprechen. 
Diese Frage ist nicht durchweg zii bejahen. Yon den 
obigen Satzen stehen ausser Zweifel und, so weit ich 
sehe, gegenwartig auch ausser Streit nur der erste und 
der letzte Satz. 

Anders steht es um die tibrigen Satze. Gab es bloss 
ernannte oder nicht etwa auch gewahlte Kuratoren? 
Beschrankte sich die Funktion der magistri wirklich auf 
Yorbereitung und Abschluss des Realisirungsaktes, 
d. i. der bonorum venditio, oder hatten sie daneben Yer- 
waltungs- und Klag -Funktion im Sinne der Ver- 



1) D. i. der Gesammtzuschlag des Yermogens an einen bo- 
norum emtor um „Procente". 

2) D. i. die Einzelversilberung des Yermogens behufs Yer- 
theilung ihres Erloses. 

1* 
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mogensbewahrung? Diese Fragen ergeben sich aus den 
Quellen; sie sind denn auch mit mehr oder weniger 
Kłarheit von neueren Schriftstellern erfasst und besprochen 
worden. Nicht selten auch werden der herrschenden 
Lehre widersprechende Satze ohne jede Begriinduńg und 
anscheinend ohne Bewusstseiń des Widerspruches vorge- 
tragen. Vor allem aber bedarf die ganze Fragestellung 
der Erganzung. Was schliesslich in Frage kommt, ist 
nichts Geringeres ais die&^: ob und in wie weit man itii 
klassischen Konkurs von wirklichen Konkursorganen 
reden konne? 

Im Folgenden handelt es sich im Wesentlichen um 
die vorstehend genannten Fragen. Nur auf sie ist ge- 
nauer eingegangen, das Feststehende dagegen nur kurz 
beriihrt, aber im Interesse der Gesammtiibersicht nicht 
einfach tibergangen.. 



Die QueUen reden von magistri nur im Systeme 
der bonorum venditio^); umgekehrt von curatores liber- 
wiegend, aber riicht ausschliesslich im Systeme des 
l^norum distractio. Yielmehr scheinen wie die magistri, 
so auch die Konkurskuratoren in das System des 
pratorischen Missionsverfahrens bis in seine Anfange zu- 
rtickzureichen. Schon langst berief man sich dafiir auf 



1) S. die bekannten Stellen Gic. pro Quiiictio c. 15 § 50; ad 
Attic. 1 1, 3, YI 1, 15; ad famil. Xn 30, 5; Quinctil instit. or. VI 3, 51. 
Gaius m 79; Theophil. m 12 pr. 
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ihre Erwahnung in der lex agraria v. J. 643. d. St. v. 56 : 
'utei curator eius profiteatur; item .... utei is quei ab 
bonorum emptore magistro curato (reve emerit)'. 

An sich wlirde diese Stelle nicht entscheiden *). Be- 
weiskraft gewinnt sie erst in ihrem Zusammenhalt mit 
anderen Stellen und mit der praktischen Vernunft der 
Sache. Wir finden auch sonst, namlich in den Pandekten 
Kuratoren in einem Zusammenhang erwahnt, welcher auf 
das altere System zuriickweist, ohne zugleich Interpola- 
tionsverdacht zu erregen*). Yertrugen sich Konkurskura- 
toren mit dem System der bonorum venditio zur Zeit der 
klassischen Juristen, so vertrugen sie sich mit ihm von 
Ąnfang an. Noch mehr: sie waren von Anfang an Be- 
diirfniss wenn nicht in jedem einzelnen Pall, so doch ftir 
gewisse Palle. Dies ganz zweifellos, wenn — der herr- 
schenden Lehre entsprechend — den magistri alle Ver- 
waltungsbefugniss e. S. abging. So aber auch im andern 
Palle. War doch die Magisterwahl an ein bestimmtes 
Stadium des Missionsverfahrens gebunden^), vor dessen 
Eintritt sie nicht geschehen konnte. 'Nicht so die Er- 



1) Ganz abgesehen voii Streitfragen iiber den Text der Stelle 
ist ihre Auslegung, wie schon Dernburg (emtio bon. S. 22 ff.) mit 
Kecht hervorhob, unsicher genug. Beziehen Huschke Nexum S. 170 
und Senffert z. Gesch. des Konk. S. 12 u. A. den curator auf einen 
curator bonorum im Konkurs, so wieder Andere ilin auf einen curator 
furiosi. Anders wieder M. Yoigt R. Rg. I 683: er sei ein curator 
des magister. 

2) Dahingehóren m. E. z. B. L 9 § 5, L 14 D 42, 5. 

3) Gai. m, 79: iubet ea (sc. bona) praetor per dies XXX 
continuos possideri . . . . postea iubet convenire creditores et ex 
eo numero magistrum creari, id est eum per quem bona veneant. 
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nennung des curator. Weder seine Nothwendigkeit noch 
seine Ernennung brauchte auf das fur die Magisterwahl 
massgebende Stadium zu warten ^). Ob er, wenn ein Mai 
emannt, die Magisterwahl tiberdauerte, allgemeiner: 
ob er, wie vor dem magister so auch neben ihm 
funktioniren konnte, ist eine andere Frage. Sie hangt 
von der der Besprechung noch vorbehaltenen Funktion 
der magistri ab. 

II 

Die herrschende Lehre spricht den magistri nur 
Realisirungs- nicht auch Yerwaltungsfunktionen enge- 
ren Sinnes zu: sie beschrankt ihre Funktion auf Vor- 
bereitung und Abschluss, allenfalls auf Realisirungs) der 
bonorum venditio^). 

Unzweifelhaft ist -diese Funktion der magistri ihre 
wesentliche, ihre spezifisch charakteristische Funktion. 
Ebenso unzweifelhaft bedurfte es in zahlreichen, vielleicht 
in den meisten Fallen besonderer Yerwaltungsakte zwi- 
schen Magisterwahl und 6uterverkauf tiberall nicht La- 
gen doch zwischen beiden nur kurze Fristen*). Wenn 
es ihrer nun aber doch im einzelnen Fali bedurfte? 
Dass solche Falle vorkommen konnten, steht ebenso fest, 
ais dass das praetorische Edikt auf sie Rticksicht genommen 



1) S. auch ZimmernE. Eg. m 255, Eudorff Yonn.E. E. 1157. 

2) Ich denke hierbei an Klagen aus der bon. venditio. 

3) Entweder ganz ausdriicklich, (so Dernburg emtio bon. 
S. 132 und L. Seufferta. a. O. S. 13) oder dadurch, dass sie an- 
dere Funktionen des magister ais eben die Abschliessung der bon. ven- 
ditio nicht erwahnt (so Bethmann-Hollweg Civ. Pr. II 679 ff.). 

4) s. Gai. m 79. 
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hat: Zeuge dessen die L 9 und die L 14 D 42, 5. Die 
herrschende Łebre greift fur solche F&Ue unter Absehen 
Yom magister schlechthin auf einen zu bestellenden cu- 
rator. Ob mit Becht? Das ist nicht UDbestritten. 

Die lex agraria y. 643 erwahnt an yorgenanDter Stelle 
ein emere yom magister. Diesen magister auf den Kon- 
kursmagister zu beziehen, legt sein Anschluss an den 
bonorum emtor nahe; aus seiner Befugniss zum Yerkauf 
schliesst LeneP) auf Yerwaltungsbefugniss des magister 
tiberhaupt. Die L 57 pr. D de V.S. 50,16 (Paul. 1. 59 ad 
edict.) giebt Begriffsbestimmung und Etymologie der ma- 
gistri. Daran schliesst sich in § 1 unmittelbar eine Be- 
merkung liber 'perseąui': 'perseąui yidetur et qui satis 
accepit.' Der im principium genannte magister ist aber- 
mals unser Eonkursmagister. Das haben schon Altere, 
so namentlich Cujacius aus der Stellung der L 57 im 
Ediktsystem geschlossen. Und schon Cujacius bezieht 
wenigstens an einigen Stellen seiner Werke*) auch das 
'perseąui' des § 1 auf unseren magister. Ganz ebenso 
yon Neueren Rudorff *) und Lenel*). Der Letztgenannte 
zieht untersttitzend die L 44 D mandat (17,1) herbei*^): 



1) ed. perpetuum § 217 S. 342. In bescłirantterer Weise schon 
Huschke Nexum S. 170. 

2) Im Commentar zn dit. Dig. de Y. S. ed. Neap. Vin 533, 
ebenso Notae zu Dig. lib. L. ed. Neap. X 591. 

■ 3) ed. perpet. § 217 u. 9. 

4) ed. perpet. § 217 S. 343. 

5) Andere Stellen bei Rudorff a. a. O. Sie sind von proble- 
matischem Werth, weil durch problematische , z. Th. nachweisbar 
falsche Umsetzungen des curator in den magister gewonnen, wie 
dies schon Lenel hervorgehoben hat. 
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'dolus est si quis nolit perseąui quod perseąui potest 
aut si ąuis nolit quod eiegerit solvere' (Ulpianus 1. 62 
ad edictum). Seine systematische Stellung im Edikt- 
commentar spricht fiir Beziehung des Pragments auf den 
magister. Fuhrt all dies^) zu einem 'perseąui' und da- 
mit zur Klaglegitimation des magister, so fragt es sich, 
ob Beides: Administration e. S. und Klaglegitimation auf 
die Zeit vor der bonorum venditio oder auf diese selbst 
und ihre Realisirung gegeniiber dem bonorum emtor zu 
beziehen sei. 

Die Stelle der 1. agraria wird unbefangene Ausle- 
gung nicht vom Terkauf der bona, also vom Kauf des 
bonorum emtor selbst verstehen, sondern von Einzelver- 
ausserung, also doch wohl von Yerausserung vor der bo- 
norum venditio. Den gleichen Schluss fiir das in den 
Pandektenfragmenten angedeutete 'perseąui' des Magisters 
legt ibre systematische Stellung in den Ediktcommentaren 
nicht in zwingender Weise auf^) und ebensowenig no- 
thigt zu ihm die Natur der Sache. Denn so wenig der 
Magister seinerseits gegen den bonorum emtor die von 
diesem tibernommenen Procente etwa mit actio emti ein- 



. 1) Ob auch L 143 D de R. J. 50,17 (Ulp. 1. 62 ad ed.: quod 
ipsis qui contraxeruiit obstat et successoribus eonun obstabit) hierher 
gehore und etwa auf den Nachlassvergleich zu beziehen sei? fragt 
Lenel a. a. O. S. 343. (Allgemeiner lautet seine Frage in der Pa- 
lingenesie II 792 n. 1.) 

2) Sie entstammen den von den magistii handelnden Biichem 
(B. 59 des Paulus, B. 62 des Ulpian): von der Klage des bonorum 
emtor und gegen ihn handeln spatere Biicher: aber was in ihnen be- 
handelt wird, sind die actiones Eutiliana und Serviana, also nicht 
hierher gehorige Aktionen. 
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trieb ^), so wenig fehlten ihm andere gegen den bon. emtor 
ans dem Gesaramtgeschaftsvorgang abzuleitende Klagen ^). 
Aus zwei Grtinden neige ich mich dazu, das 'perseąui' 
unsęrer Stelle auf solche Klagen — um es so ausza- 
driicken, anf realisirende statt auf administrative 
d. h. der Bewahrung des gemeinschuldnerischen Vermo- 
gens dienende Klagen zu beziehen. 

Es passt dies m. E. besser 

^ erstens zum Yerhaltniss zwischen magister und 
curator (alteren Stils), 

zweitens zum YiBrhaltniss zwischen magister 
nnd Giaubigern. 

I. Yersehen wir auch den magister mit administra- 
tiver Klagbefugniss, so beschrankt sich sein funktioneller 
Unterschied vom curator auf die bonorum venditio: in 
ihr funktionirt nur der magister. Warum aber — so 
fragen wir — vor der bonorum venditio neben dem ad- 
rainistrirenden magister . nocb ein anderes, gleichfalls ad- 
ministrirendes Organ? Dassein curator yor derMagister- 
wahl bestellt werde, begreift sich: hier fehlt es eben noch 
am magister und ebenso begreift es sich, dass der cura- 
tor nicht wie der (nachher zu bestellende) magister von 



1) Yergl.Dernburgs treffende (gegen Stieber und Huschke 
gerichtete) Darlegung a. a. O. S. 144. 

2) Abstrahirt man von der Frage: ob immer gegen Trocente' 
yerkanft werden musste, so bieten sich ais hierher gehórige Falle 
Klagen aus Nebengedingen bei der bon. emtio, so namentlich die 
80 nahe liegenden Klagen aus etwa bestellter Caution oder auf zu 
bestellende Caution. Darauf gerade konnte sich L 57 § 1 D 50,16 
beziehen. 
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den Glaubigern gewahit, sondern von der Obrigkeit be- 
stellt wird. Zur Magisterwahl schreiten die Glaubiger 
erst nach einer gewissen, dem Anschluss der Glaubiger 
dienenden Frist; vor ihrem Ablauf fehlt es an geeigneter 
Glaubigerversammlung und tritt eben deshalb im Be- 
durfnissfall das Gericht erganzend durch Ernennung des 
curator ein (in ungefahrer Analogie zur Ernennung des 
'yorlaufigen' Yerwalters im heutigen Konkurs). Sieht 
man im magister gleichfalls einen Yerwalter, so miisste 
man, wie mir scheint, in ihm den definitiven Yerwalter, 
also den den curator ablosenden Yerwalter suchen. Was 
Beide nebeneinander soUen, begreift sich kaum — man 
miisste denn ihre Yerwaltungsklagbefugniss in verschie- 
dener Art begrenzen. So ansćheinend Lenel riicksicht- 
lich der Klaglegitimation ^). Er beschrankt sie fiir den 
magister auf Nothfalle. Soli damit nur gesagt sein, dass 
sich die Klagbefugniss durch den Gesichtspunkt derYer- 
mogensbewahrung begrenze, so gilt ganz die gleiche Be- 
grenzung ftir die Klaglegitimation des curator. Soli da- 
mit etwas anderes, beide Organe Unterscheidendes gesagt 
sein, so ware jener Unterscheidung zu widersprechen. 
Auch dem curator fehlte die plena administratio: meint 
Lenel unter der Begrenzung der Klagbefugniss auf Noth- 
falle die Begrenzung auf das Bedtirfniss der Yermogens- 
bewahrung, so trifft jene Begrenzung in gleichem Masse 
auf den curator und auf den (ais administrirend gedach- 
ten) magister zu. 



1) ed. perpetuum § 217 S. 343 
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ii. Spricht schon die innere Wahrscheinlichkeit diflfer- 
renzirender Punktionen fiir magister und curator gegea 
die administratiye Klagfunktion auch des magister, so ver- 
starkt sich dereń innere UnwahTScheinlichkeit durch einen 
Blick auf das Yerhaltniss des Magisters zu den Glau- 
bigern. Der magister ist Glaubiger-Yorstand, das heisst 
vor AUem: er ist selbst Glaubiger und handelt aus 
Glaubigermacht. Magister ist er nur ais ein im Yer- 
haltniss zu den Mitglaubigem mehr ais sie an Glaubiger- 
macht in sich concentrirender Glaubiger. Daraus folgt: 
inhaltlich ist seine Macht gesteigerte Einzelglaubiger- 
macht. Sie bestimmt sich ihrer Richtung nach durch 
die Richtung der Einzelglaubigermacht, sie geht nicht 
auf dem Einzelglftubiger ais solchem schlechthin rersagte 
Yerfiigungen. Dies zu Grunde gelegt mogen wir dem 
magister immerhin administrirende Yerausserungs- 
befugniss, aber nicht auch administrirende Klagbefugniss 
zugestehen. Jene hat auch der einzelne Glaubiger: er 
ist zu nothwendigen Einzelverausserungen legitimirt^). So 
denn auch, wie ich nicht bezweifle, der magister. 
Diese, die Klagbefugniss ist dem Einzelglaubiger ver- 
sagt. Wo es der administrirenden Klage bedarf, tritt 
daher nicht der magister, sondern der Curator ein^). 
Den Administrativbefugnissen ganz entsprechend be- 
stimmen sich die „Organe'' der realisirenden Yer- 
ausserung. 



1) L 8 § 1 D 42, 5. 

2) So ganz deutlich die (nioht interpolirte) L 14 D 42, 5. 
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Die bonorum venditio ist nicht etwa den Einzel- 
glaubigern von vornherein versagt: des magister bedarf es 
nur im Falle und vermoge der Glaubigerconkurrenz. 
Oder soli etwa, wenn ein Einzelglaubiger die Mission 
erwirkt und innerhalb der vorgeschriebenen Prist kein 
anderer Glaubiger sich angeschlossen hat, die bonorum 
venditio unterbleiben oder gar der eine Glaubiger sich 
selbst zum magister wahlen? 

Dagegen realisirende Einzeldistraction fehlt dem 
einzelnen Glaubiger^). Daher war schon von diesem 
Gesichtspunkt aus fiir den Distraetionskonkurs nicht der 
magister sondern der curator das gegebene Distractions- 
„organ." 

Dass vorstehende Erwagungen noch in anderen 
Erscheinungen , so in der Stellung des magister zu 
Nachzuglern, (d. h. den nach der Magisterwahl aber 
vor der bonorum venditio eintretenden Glaubigern) 
und ebenso in der inneren obligatorischen Beziehung 
zwischen Glaubigern und magister Dntersttitzung fin- 
den, wird in anderem Zusammenhang, namlich bei Be- 
sprechung der L 5 D de curatore dando (42,7) und der 
L 22 § 10 D mandati (17,1) darzuleg^n sein. Fur jetzt 
sei eińes anderen untersttitzenden Momentes gedacht: 
namlich der Motive zur Einfiihrung und Organisirung 
des Distractionskonkurses in seinem Gegensatz zu dem 
alteren, auf bonorum venditio angelegten Missionsver- 
fahren. 



1) Auf L 5 D 42, 7 ist weiter unten einzugehen. 
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III 



Nach allgemeiner Annahme, an welcher bis auf Weiteres 
nicht zu riitteln, ist der Distractionstonkurs zunachst von 
einem speziellen Fali, dem Konkurs senatorischer Gemein- 
schuldner ausgegangen, dann auf andere personae clarae 
ausgedehnt und endlich ohne Beschrankung auf bestimmte 
Stande allgemein zugelassen worden. Nicht ganz ohne 
Widerspruch^), aber doch iiberwiegend und mit Recht gilt 
ais Motiv seiner erstmaligen Einfiihrung ein Ehreninteresse 
der der Yergantung verfallenen Standespersonen: ut hones- 
tius ex bonis eius ąuantum potest creditoribus sol- 
yeretur, curator constituitur distrahendorum bonorum 
gratia vel a praetore vel in provinciis a praeside (1. 5 D 27, 
10 [Gaius 1. IX ad edictum]). 

Das 'honestius' des Distractionskonkurses gegeniiber 
der bonorum venditio liegt keineswegs — wie so Yiele 
meinen — lediglich in der Einzeldistraction statt des uni- 
yersełlen Vermogensverkaufs, sondern in Beidem zugleich: 
im Objekt des Yerkaufs und in dem dabei handelnden 
Subjekt. Zweifellos freilich ist schon an sich die Einzel- 
distraction nicht bloss nach Seite des Yermogens- sondern 
auch des Ehreninteresses schonender fiir den Cridar 
ais die bonorum venditio. Letztere tibemimmt aus der 
alten rom. Schuldexekution, wenn auch in abgeschwachter 



1) Ubbelohde Uber dąs Yerhaltniss der bonorum venditio zum 
ordo justiciorum (1890) S. 20 verweist zur Widerlegung des Ehren- 
interesses ais Hauptmotiy auf die zur Yerfiigung stehende cessio 
bonorum. Er wiirdigt nicht die fiir das Ehreninteresse keineswegs 
^leichgiiltige Einschiebung des curator im Distractionskonkurs. 
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Weise, dereń kapitale Natur^). Der Distractionskonkurs ver- 
nichtet nicht wie die bonorum yenditio die schuldnerische 
Ehre^), er trennt ihn nicht wie die bonorum venditio mit 
einem Schnitt von seinem 6esammtvermogen ab und er- 
sichert ihm den etwaigen tJberschuss. Aber noch ein An- 
deres unterscheidet die Verausserung im Distractionskon- 
kurs von der bonorum venditio. Sie ist nicht wie diese eine 
von den Glaubigern selbst vollzogene Yerausserung. Das 
hat schon langst Cujacius^) mit aller Scharfe hervor- 
gehoben und hieraus den wesentlichen Gegensatz von 
curator und von magister abgeleitet. Ich glaube: mitRecht. 
Denn fragen wir, wesshalb im Distractionskonkurs nicht 
der magister sondern ein curator waltet, so wirft uns die 
in § II gegebene Antwort: „Er waltet desshalb weil die 
realisirende Einzeldistraction dem einzelnen Glaubiger 
versagt ist und der magister ais Trager collektiver Einzel- 
glaubigermacht nur das vermag, was in Ermangelung 
concurrirender Glaubiger, auch der ein z elne Glaubiger 
ftir sich vermoge wtirde," so wirft uns, sagę ich, diese 
Antwort sof ort auf eine weitere Frage zurtick: wesshalb 
bleibt die realisirende Einzeldistraction dem einzelnen 
Glaubiger versagt? und darauf eben giebt uns L 5 D 27, 



1) Spielender Betrachtung mochte ais Ausdruck der kapitalen 
Natur die actio Serviana des bonorum emtio mit ihrer heres-Fiktion 
erscheinen/denn sie enthielt zugleich die Fiktion dass der Gemein- 
schuldner verstorben sei. 

2) Die Thatsache kann ais feststehend gelten. Im Ubrigen ist 
die Geschichte der aus Yergantung hervorgehenden Infamie manńig- 
fach unsicher imd bestritten. 

3) Zu L 14 D 42, 5 s. ed. Neap. V 774 B. 



— 15 — 

10 die Antwort: „weil jenen Standespersonen ihr Yermogen 
auch nicht stiickweis durch die Glaubiger weg veraussert 
sondern , ais dem Schuldner yerbleibend , durch einen 
ihm bestellten Liąuidator zur thunlichsten Befriedigung 
der Glaubiger verwendet werdcn soli. Darin liegt zugleich 
der innere Zusammenhang zwischen der realisirenden und 
der administrirenden Einzelverausserung im Distractionskon- 
kurs:hiervoUziehtsichdieRealisirungalsVerwaltungs- 
akt, in der bonorum venditio hebt die Realisirung die 
Yerwaltung auf: die Glaubiger erhalten denn auch ihre 
Procente formell nicht aus dem schuldnerischen Yermogen 
ais solchem , sondern von dem bonorum emtor her aus 
dessen eigenem Yermogen. 

An diesem Punkte . zeigen sich Beriihrung und 
Widerspiel des curator und des procurator: beide im 
Gegensatze zum magister des rom. Konkurses. Der ma- 
gister ist nicht Yertreter des Schuldners ^). Der pro- 
curator mag formell noch so verschieden von unserem 
direkten Stellvertreter handeln: materiell handelt er alieno 
nomine. Ebenso — wenn auch in den einzelnen Fallen 
in verschiedener Richtung — der curator. Der curator des 
Distraktionskonkurses erscheint an zwei von ihm handeln- 
den Hauptstellen der Pandekten unter den personlichen 
Curatoren. Es sind die L 5 D und die L 9 D de curatoribus 
furioso et aliis extra minores dandis. Wem anders soli 
er zum Kurator gegeben sein ais dem Cridar? Nun ist dieser 
Gęsich tspunkt der Personalcuratel allerdings nicht der ftir alle 



1) So mit Eecht schon Dernburg emtio bonorum S. 132 
gegen Zimmern u. A. 
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Falle auch der romischen Konkurs-Kuratel allein durch- 
schlagende: fiir den Grundfall des Distractionskonkurses 
ist er aber nicht einfach abzuweisen: das Amt des Kon- 
kurskurators ist hier ein fjbergangsgebild ^) von Personal- 
zur Gtitereuratel. OB der urspriingliche Gesichtspunkt, wie 
er der erstmaligen Einfiihrung des Distractionskonkurses 
in seiner Beschrankung auf privilegirte Personenklassen 
innewohnte, bei seiner TJmbildung zur Normalform des 
romischen Konkurses festgehalten wurde oder im Be- 
wusstsein mehr oder weniger zurticktrat, ist eine andere 
Pragę. Sie hangt mit einer anderen bestrittenen Frage 
zusammen, der Pragę, ob das in L9D 27,10 den Glau- 
bigern zugesprochene Wahlrecht zwischen Distractions- 
konkurs und bonorum venditio sich auf die altesten Palle des 
Distractionskonkurses d. i. den Konkurs der clarae personae 
zurtickerstreckt ^). Nach inneren Griinden ist die Pragę 
zu verneinen. Wie sollte wohl, wenn Schonung fiir an- 
gesehene Standespersonen ais ursprungliches Leitmotiv 
fiir die Zulassung des Distractions-Kurators wirkte, es 
in die Willkiir der Glaubiger gelegt worden sein, ob 
diese Schonung gewahrt oder der vornehme Schuldner 
dem gemeinen, entehrenden Konkurs tiberliefert werden 
soUe. AUerdings aber passt zu diesem aus inneren Griinden 
abgeleiteten Ergebniss nicht die Ausdrucksweise der L 9 p. 
D 27,10, welche ganz allgemein von einer Erlaubniss 

1) Mehr behaupte ich nicht. Im L 22 D 4,4 erscheint eip. 
curator bonorum ad distrahenda bona constitutus (Ulp. 1. XI ad cd.). 

2) DafiirUbbelohde Yerhaltniss der bon. venditio zum ordo 
judiciorum S. 18 n. 49, (ob auch L. Seuffert a. a. O. S. 13/14?). 
Dagegen Dernburg emtio bonorum S. 157. 
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des Senates zur Kuratorenbestellung auf Antrag der Glau- 
biger zu reden scheint. 

In dem nunmehr entwickelten Systeme des Distractions- 
konkurses spielt das Koiikurs„organ" nach Funktion, 
und ftigen wir hinzu, nach der Art seiner Bestellung 
eine wesentliche Rolle. Das System verlangt statt des ma- 
gister den curator und ais curator den obrigkeitlich be- 
stellten Liąuidator. In seiner letzten logischen Conseąuenz 
lagę fur den Curatorenkonkurs seine Loslosung von der 
Einweisung der Glaubiger. Dass sie dem Bewusstsein 
des Alterthums nicht fremd geblieben ist, zeigt ein aus 
Dorotheus entnommenes Basilikenscholion zu L9D 27,10 
(Basil. XXXVni 10,9): waneg yotę iv dcx^ ^ov nędyfAutoc 
i^ova(ap sl/op, dnairijaai doi^fjyai róy novQdT(OQa^ tj fi fi 
dnaiTfjaai top xov^dT(oca dXk avTol yepia-dai inl yofjii} 
riję ovoidc xai Sc iawwp nmkriaai, amf^p r^ dV^c ncoc rd 
necl aifjfjp SioM^aai x. t. h Im romischen, vollends im 
klassischen Eechte ist diese Conseąuenz nicht gezogen. 
Uberhaupt ist dies nun die Frage: bestand das System 
auch nur in der bis jetzt vorausgesetzten Geschlossen- 
heit? Sie lost sich in zwei durch einzelne Quellenstellen 
aufgenothigte Pragen auf: 

1. Gab es nur obrigkeitlich ernannte o der auch durch 
Glaubigerwahl bestellte Konkurskuratoren? 

2. Fungirten sie schlechterdings in der angegebenen 
Weise ais Trager eines in sich ruhenden konkurs- 
rechtlichen officium? 

Der ersteren dieser Pragen gilt der zunachst fol- 
gende Abschnitt. 
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IV 



Der magister wird voii den Glaubigern gewahlt. 
Von obrigkeitlicher Bestatigung schweigen die Quellen. 
Anders der curator. Fiir ihn kommt nicht die obrig- 
keitliche Emennung tiberhaupt, sondern nur dies in Frage, 
ob sie die einzige Form seiner Bestellung war. Da- 
ftir, soweit ich sehe, die herrschende Lehre. Angesichts 
des Pandefetentitels de curatore dando (42,7), seiner 
Rubrik und (mit einem Yorbehalt^) seines Inhałtes 
diirfte es denn auch schwer halten, sie zu widerlegen. 
Der angeftihrte Titel handelt, wie schwerlich noch Jemand 
bestreitet, nicht bloss von Kuratoren neuen, sondern 
auch von Kuratoren alten Stils, d. h. nicht bloss von 
realisirenden, sondern auch von nur verwaltenden 
Kuratoren. Sie sind curatores dati und was dies besagt, 
zeigt am deutlichsten L 2 pr. h. i: 

'de curatore constituendó hoc jurę utimur, ut prae- 
tor adeatur, isque curatorem curatores(ve) constituat 
ex consensu majoris partis creditorum' (TJlp. 1. 65 ad 
edictum). . 

Dennoch tauchen in unsrer Literatur mehr oder 
weniger bestimmt auch andere ais obrigkeitUch ernannte 
Konkurskuratoren ąjif ; ob im Einklang mit den Quellen, 
ist demnach die nicht zu umgehende Frage. 

1) In dem curator der lex agraria sieht Yoigt^) 
einen vom magister selbst ernannten Substituten. Er 

1) Der Yorbehalt trifft die L 5 D h. t. 

2) Rg. I S. 465 n. 2. S. 683. 



— 19 — 

stutzt sich auf die Lesung: magistro curatoreve eius in 
1. agr. V. 56. Indessen: die Beziehung des 'ejus' auf den 
magister scheint mir ebenso unsicher ais das 'eius' selbst 
in der betreflfenden Stelle^). 

2) Andere fassen die datio curatoris consensu 
creditorum ais einfache WahP): sie ist aber Ernennung 
auf Grund der Wahl. 

3) Manche Stellen sprechen einfach von 'eligere' 
und hier ist denn zu fragen ob in ihnen die datio aus- 
geschlossen oder zu erganzen sei? Wir nennen zunachst 
ais weniger bedeutsame Stelle die L. 5 § 1 D ut leg. 36, 3 
vgl. mit L. 1 § lOD de coli. bon. 37,6. Keine dieser 
Śtellen spricht yom Konkurskurator; indessen erwahne 
ich sie, weil sie wenigstens mittelbar fiir unsere Frage 
yerwerthet werden konnten. Yermogen weder der Col- 
lationspflichtige noch die CoUationsberechtigten ge- 
ntigende Sicherheit zu bestellen, so: 'utiliter probatum 
est virum bonum ab utraąue parte eligendum apud 
quem ut seąuestrem fructus deponantur (ob 'refectus de-, 
ponatur' M.?), quique utiles actiones a praetore datas exer- 
ceat (L 5 § 1 D cit.). Statt des vir bonus nennt fiir 
einen verwandten Fali die zweite Stelle (L. 1 § 10 cit.) 
einen curator: 'si frater cavere' non potuit curator 
portionis eius eon stituitur'. Muther^) und ihm folgend 



1) Ebenso bereits Bethmann-Hollweg (C. Pr. U 676 n. 51). 

2) So z. B. in L 9 D rem rat. hab. 46, 8. Yerstehe ich recht, 
so yersteht W las sak diese Stelle von einem bloss gewahlten curator 
{Z. Gesch. der neg. gestio S. 86 n. 2). 

3) Seąuestration und Arrest S. 182. 

2* 
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Ubbelohde^) ubertragen den 'curator' der zweiten auf 
den 'vir bonus^ der ersten Stelle. Also Mer ein ge- 
wahlter curator? Doch nicht: denn man darf den 
*curator' nicht bloss halb ubertragen und dass er in der 
zweiten Stelle ein ernannter curator sei, zeigt m. E. der 
Ausdruck 'curator constituitur^). 

4) Bedenklicher ftir die obrigkeitliche Bestellung des 
curator steht es um eine andere Stelle, an welcher tiber- 
haupt unser Yerstandniss der romischen Konkursorgane 
zu scheitern droht. Es ist die L 5D de curatore dando 
42, 7: 

'si debitor foro cesserit et creditores privato con- 
silio coierint et elegerint unum, per quem bona distra- 
hantur et portio ipsis quae ex redacto fieret solveretur, 
mox exstiterit alius qui se creditorem dicat: nuUam ąuidem 
actionem adversus curatorem habebit, sed bona debitoris 
una cum curatore vendere poterit, ita ut, quae a cu- 
ratore et a creditore ex bonis contrahantur, omnibus 
pro portione praestarentur (Julian u s 1. 47 Digestorum). 

Die Glaubiger eines in Bankerott verfallenen Schuld- 
ners kommen 'privato consilio' zusammen, sie wahlen 
Einen, durch welchen das Yermogen des Schuldners ver- 
aussert (distrahirt) werden soli. Diesen Gewahlten nennt 



1) Archly fiir civ. Praxis 61 S. 23. 

2) Muther lasst in eigenartiger "Weise den 'vir bonus' zwei 
Eigenschaften in sich vereinigen: den sequester umnittelbar anf 
Grund der Parteien-Wahl, den curator ais Trager von utiles 
actiones auf Grund der obrigkeitlichen Ernennung. (So sind doch 
wohl die Worte zu verstehen: der Prator macht iłin zum curator?) 
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Julian einen curator. Von obrigkeitlicher Ernennung 
oder Wahlbestatigung kein Wort. 

Die Stelle ist in unsrer Literatur sehr stiefmiitter- 
lich behandelt, am stiefmutterliehsten rticksichtlich ihrer 
Schlussentscheidung, aber stiefmutterlieh auch rticksicht- 
lich der uns hier beschaftigenden Frage: Ą. i. rticksicht- 
lich des BestellungsYorganges. 

Manche nehmen die Stelle ganz einfach wie sie liegt, 
sie ergiebt ihnen einen gewahlten curator ais gewahlten 
Masseverwalter ^). 

Andere, und ihre Zahl ist nicht gering, ersetzen 
den 'curator' durch magister-). So „yerbessert^' schiede 
die Stelle in ihrem Urtext flir die hier in Redę stehende 
Frage aus. Allein: erstens bliebe sie ais Pandekten- 
text bestehen, mochte er nun durch geschickte oder un- 
geschickte Interpolation in die Pandekten gerathen sein. 
Sodann schaflft die Einfiigung des 'magister' in den Ur- 
text ftir eben diesen Urtext neue Schwierigkeiten. Der 
'magister' gehort zum Konkurs mit bonorum venditio 

1) So, wenn ich recht yerstehe, Wlassak. Er stellt unter 
Berufung auf unsre Stelle die gewahlten Masseverwalter den er- 
nannten gegeniiber (z. Gech. der neg. gestio S. 86). So Cuiacius 
wenigstens in einer seiner Erwahnungen der L 5 cit. und zwar grade 
in der unsrer Stelle spezifisch zugewandten Besprechung (ad 1. XXXn. 
Paid. ad edictum [ed. Neap. YI 328]). Auch Bethmann-Hollweg 
scheint sich nicht an das eligere privato consilio zu stossen, er nennt 
es ohne jede weitere Bemerkung (C. Pr. n 690 n. 125). 

2) So Cu jaz ad 1 IX ąuaest. Pap. (ed. Neap. IV 209 B). 
Rudorff Vorm. Recht 1161 n. 30, ed. .perpet. § 217 n. 9, Ub- 
belohde Arch. f. civ. Praxis 61 S. 7, Lenel ed. perpet. §217 n. 17. 
(die beiden letztgenannten Schriftsteller haben inzwischen ihre An- 
sicht geandert, s. unten). 
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an einen bonorum emtor, — die Stelle spricht voii 
Distractionskonkurs mit Yertheilung des Erloses 
unter die Glaubiger. Der magister wird unbestrittener 
Massen^) auf Ermachtigung der Obrigkeit erwahlt. Die 
Glaubiger unsrer Stelle treten 'privato consilio' zur Wahl 
zusammen. Das kann nur den Gegensatz zu der von 
der Obrigkeit gebotenen oder zugelassenen Wahl be- 
deuten. Kein Wunder, dass unter solchen Dmstanden 
einzelne frtihere Anhanger der Interpolationstheorie davon 
zuriickgekommen sind^). 

Statt den Text zu „restituiren*' greifen Andere zur 
stillschweigenden Texterganzung. Der curator bleibt 
bestehen: zu seiner Wahl wird die obrigkeitliche Be- 
stellung hinzugedacht*). Das liegt sehr nahe. Auch ver- 

1) So auf Grund der Gaiusstelle III 79: (praetor) iubet con- 
venire creditores et ex eo numero magistrum creari: allgemein wird 
dieses iubere ais Dekret im einzelnen Fali, nicht ais das Norm 
setzende iubere des Edikts verstanden. Und dies mit Recht, demi 
liesse sich die Stelle auch, vollig isolirt gefasst, allenfalls vom iussus 
des Edikts verstehen, so spricht fiir conkretes iubere die Analogie 
des conkreten iussus in der Personalexecution. 

2) So Lenel Ztschr. der Sav. Stiftung Ym 202 n. 2 und 
PaUngenesie I 444 (ohne nahere Motivirung, aber unter ausdriick- 
licher Zuriicknahme der friiher angenommenen Interpolation) , Ub- 
belohde uber das Yerhaltniss der bonorum venditio zum ordo 
judiciorum (1890) S. 20. Ubbelohde erwahnt hier nicht seine friihere 
Ansicht, aber er lasst den 'curator' unsrer 1. 5 nunmehr imangefochten. 

3) Hierher wird Ubbelohde in seiner vorerwahnten neueren 
Schrift zu rechnen sein. Denn er sucht den Unterschied in der 
Bestellung des curator bon. distrah. im Konkurs einer persona clara 
von der Bestellung im Fali des Konkurses einer persona non clara 
lediglich darin, dass dort der Entschluss der Glaubiger riicksichtlich 
der bon. distr. ex officio zu yeranlassen, hier der Glaubiger -In- 
itiative iiberlassen geblieben sei. Dass aber bei der spezifischen bon. 



J 
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triige sich damit logisch die Wahl 'privato consilio', denn 
zweifellos bedurfte es zur Curatorwahl (eben sofern sie 
nicht schon in sich selbst den curator schafEt) nicht vor- 
heriger obrigkeitlicher Ermachtigung. Aber was das 
^privato consilio' durch solche Erklarung an logischem 
JBalt gewinnt, verliert es andrerseits an praktischer Be- 
deutung: fiir diejenigen, welche sich mit dem 'privato 
consilio' lediglich alś Yorbereitung der Ernennung ab- 
finden, erscheint es ais Thatbestandsmoment vollstandig 
bedeutungslos. AUein gerade ais solches will es ge- 
werthet und erklart sein. Sehe ich rećht, so liegt eben 
hierin der Kern der Frage. Wie wir uns den Text der 
Stelle zurecht legen hangt vom Yerstandniss der Śchluss- 
entscheidung ab und hierfiir ist die Berucksichtigung 
des 'privato consilio' nicht zu umgehen. 

Die Schlussentscheidung selbst aber stellt durch sich 
selbst zugleich die zweite oben (S. 17) vorbehaltene 
Frage : 

Denkt sie den 'curator' ais echtes Konkursorgan? 



Der Ubersicht halber vergegenwartigen wir uns noch 
ein Mai die L 5 D 42, 7 ais Ganzes: 



distr. ex S. Co obrigkeitliche Emennung des curator stattfand, steht 
ausser. Frage; 

UnJdar ist Bachofeii's Stellung zu unsrer Frage. Er bezieht 
anscheinend das 'privato consilio' auf die "Wahl der Glaubiger zwischen 
distractio und bonorum venditio, ohne sich liber die Emennung des 
curator selbst zu aussem. (S. Pfandrecht I 299.) 
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'si debitor foro cesserit et creditores privato consilio 
coierint et elegerint unum, per quem bona distrahantur 
et portio ipsis, quae ex redacto fieret, solveretur, mox 
extiterit alius, qui se creditorem dicat: nullam ąuidem 
actionem adversus curatorem habebit, sed bona debi- 
toris una cum curatore vendere poterit, ita ut, quae a cu- 
ratore et a creditore ex bonis contrahantur, omnibus 
pro portione praestarentur/ 

Der *curator ist von den Glaubigern *privato con- 
silio* gewahlt. Nach der Wahl meldet sich noch ein 
Glaubiger-Pratendent. Diesem nun soli nach Julians 
Entscheidung keine Klage gegen den 'curator zustehen, 
wohl aber das Recht, zusammen mit dem 'curator 
die schuldnerischen Gtiter zu rerkaufen, dergestalt, dass 
der vom 'Curator und dem Glaubiger aus den Gtitern 
gezogene Erlos allen nach Yerhaltniss zu gewahren sei. 

Also: die selbststandige YerausseruDgsbefugniss des 
'curator bricht sich an jedem nach seiner Wahl hinzu- 
tretenden Glaubiger. Er kann ihm nur yor dessen Hin- 
zutritt das praevenire spielen: nach seinem Anschluss ist 
er an seine Mitwirkung gebunden. So bestimmte schon 
Cujacius den Inhalt der Schlussentscheidung^). Die 
Meisten tibergehen sie ganz, Cujacius giebt sie ohne jede 
Bemerkung wieder. Und doch scheint sie wahrlich der 
Beachtung werth. Denn so wie sie lautet, negirt sie 
den Curator ais rechtes Konkursorgan, jedenfalls negirt 
sie ihn ais Konkursorgan in dem uns gelaufigen Sinne. 



1) Ad h. 1. ed. Neap. VI 329. 
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Ais „Organ" denken wir uns dea Trager eines in ihm 
zur Erscheinung kommenden Zweck- oder Yerband- 
Willens, ais Konkursorgan den Trager eines den Konkurs- 
zweck realisjrenden oder eines konkursrechtlich organi- 
sirten Yerband-Willens. Mogen wir nun von dem einen 
oder anderen ausgehen: vom Konkurszweck, oder dem 
konkursrechtlichen Yerband, so vertragt es sich mit dem 
einen so wenig wie mit dem anderen, dass die Zustan- 
digkeit eines verwaltenden Konkursorgans in der subjek- 
tiven Tragweite seiner Legitimation auf bestimmte Glau- 
bigersubjekte — sei es ein Einzelner oder eine Mehrheit 
bestimmter Einzelner — beschrankt sei. Der Konkurs- 
zweck ersch5pft sich in ihnen nicht und bestimmte Einzelne 
in ihrem isolirten Nebeneinanderstehen ergeben keinen 
Glaubiger- Yerband. Scheint sonach unsre L. 5 den Cu- 
rator nur ais Kommissarius, sei es einer Wahlversamm- 
lung, sei es der einzelnen fiir ihn stimmenden Wahler 
zu fassen, ais einen Kommissarius, welcher die neu hin- 
zutretenden Glaubiger nichts angeht, so negirt sie an- 
scheinend mit der Organstellung des curator zugleich 
die Organisation der Glaubiger zu irgend welchem sie 
zusammenfassenden, sei es auch nur beschliessenden 
Glaubiger yerband, Unsere Stelle steht darin nicht allein. 
In ahnlicher Richtung wie sie bewegt sich anscheinend 
die L 22 § 10 D mandati (17,1): 

'si curator bonorum venditionem ąuidem fecerit, pe- 
cuniam autem creditoribus non solverit, Trebatius Ofilius 
Labeo responderunt, his qui praesentes fuerunt, compe- 
tere adversus eum mandati actionem, his autem qui 
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absentes fuerunt, negotiorum gestorum actionem esse. 
Atąuin si praesentium mandatum exsecutus id egit, negotio- 
rum gestorum actio absentibus non est, nisi forte adversus 
eos qui mandaverunt curatori, tanquam si negotia 
absentium gesserint: ąuodsi, cum soli creditores se esse 
existimarent, id mandaverint, in factum actio absentibus 
danda est in eos qui mandaverint. (Paulus 1. 32 ad-edicŁ) 

Was die L. 5 cit. von der ausseren, der Macht- 
seite des curator und seiner Yerfiigungen aussagt, das 
sagt die oben angefuhrte Stelle von der inneren Seite, 
d. i. von der obligatorischen Haftung des curator gegen- 
tiber den Gl^ubigern aus. Er haftet nur bestimmten, 
einzelnenGlaubigersubjekten; den „praesentes" — dagegen 
den „absentes" hochstens dann, wenn er nicht lediglich im 
Hinblick auf daś „Mandat" der praesentes gehandelt hat: 
d. h. auch wieder: er geht die sich erst spater raelden- 
den Glaubiger iiberall nichts an. 

Der subjektiven Begrenzung seiner Haftung ent- 
spricht ihre innere Natur. Den praesentes haftet er mit 
actio mandati. AU dies wird von den bisherigen (tiber- 
haupt sehr diirftig vertretenen !) Exegeten unserer Stelle 
ganz riihig dahin genommeni). 

Billiger Weise war und ist aber vorweg zu fragen: 
ob und wie sich Mandat mit Guratel vertragt? Das 
schliesst zwei Fragen in sich; erstens: kann die Be- 
stellung des curator Mandat sein? zweitens: kann 
dem obrigkeitlich b es tell ten curator von den betheiligteA 

1) Mit Ausnahme voii A^oigt, R. R., I. 683, welcher InL. 22 § 10 
cit. ohne spezielle Begińindung fiir den curator den magister einsetzt. 
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Privat-Interessenten Mandat riicksichtlich einzeloer in 
den Kreis des Curatel-officium einschlagender Geschafte 
ertheilt werden^)? 

Flir die erste Frage ergiebt sich zunachst: ein cu- 
Tator kann nicht zugleich obrigkeitlich emannter und da- 
neben durch Mandat der Glaubiger bestellter curator 
sein. War also der Konkurscurator ein Curator datus, 
so widerlegt sich damit die Zuriickfiihrung seines Amtes 
auf Mandat liberhaupt, auf Mandat der Glaubiger insbe- 

* 

sondere. Die Glaubiger haben ihn nicht ęrnannt und 
der Magistrat, welcher ihn ernannte, schliesst durch die 
Bestellung kein Mandat: nicht fiir sich und noch we- 
niger etwa in Yertretung der Glaubiger. 

Was sich zur Noth denken liesse , ware nur etwa 
ein obrigkeitlich bestatigtes Glaubigermandat: dies aber 
wiirde voraussetzen ein Mai, dass die Glaubigerwahl 
selbst Mandat oder doch Beschluss auf Mandatsertheilung 
und sodann, dass nur der durch Wahl Beauftragte von 
der Obrigkeit zu bestatigen, nicht ein nicht Gewahlter 
von ihr zu ernennen sei. Also Bestellung entweder 
durch Mandat oder durch obrigkeitliche Bestellung, nicht 
aber Beides in Einem. 

So die Bestellung. Nun die zweite Frage: konnen 
dem nicht durch Mandat sondern durch obrigkeitliche 
Ernennung bestellten curator Weisungen riicksichtlich 
einzelner Amtsbetbatigungen durch Interessehten-Mandat 



1) Bemerkenswerther "Weise lasst D one 11 conmi. iur. civ. XYI 
14,15 ans einer obrigkeitlicli bestellten cura ohne jede weitere Be- 
grimdung oder Begrenzung Mandatsobligation hervorgehen. 
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ertheilt und voii ihm angenominen werden ? Diese JFrage 
wird nicht schlechthin zu verneinen, aber noch weniger 
unbesehens und vollends unterschiedslos zu bejahen 
sein. Ad „Mandat^' Seitens eines interdicirten Yerschwen- 
ders oder eines minor ^) an seinen curator in Beziehung 
auf dessen Ouratorenthatigkeit hat noch Niemand gedacht 
oder yerntinftiger Weise denken konnen. Anders in Fal- 
len, wo der curator handlungsfahigen Subjekten rein auf 
ihren Wunsch und zu ihrer Unterstiitzung zugeordnet 
ist: so einem Blinden oder einem sonst chronisch Leiden- 
den. Was sollte hier die Ertheilung von Mandaten sei- 
tens des C.uranden an den eigenen curator hindern? 

"Wie nun beim Konkurskurator und zwar, worauf es 
ftir uns allein ankommt, beim romischen Konkurskura- 
tor? Yorsichtiger noch: bei den romischen obrigkeitlich 
bestellten Konkurskuratoren? Die Frage ahneit der 
neuerdings so tiberreichlich besprochenen Frage liber das 
Yerhaltniss des Gerichtsvollziehers zu der ihn „beauftra- 
genden" Partei. Sie ahneit ihr, aber sie fallt nicht mit 
ihr zusammen, denn was beim GerichtsYollzieher am 
meisten gegen das Mandat spricht: die Entfaltung staat- 
licher Zwangsgewalt, fehlt beim curator. Und umgekehrt 
fehlt ihm, was beim 6erichtsvollzieher die Mandatstheorie 
hervorrief: die absolute Abhangigkeit seines Thatigwerdens 
vom „Auftrag" der Partei. Yielmehr ergiebt sich, so 
wenig uns aiich die Quelien liber den Einfluss der Glau- 



1) Bei dem 'furiosus' ware nach der ungestuideii Einrich- 
tung der romischen cura furiosi Mandat von Seite des Kuranden an 
den curator wahrend eines lucidum intervall\mi nicht ausgeschlossen 
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biger auf das Handeln des curator sagen, ein gewisses 
Mittleres aus der Natur der Sache. Der curator kann 
in seinem Handeln weder vom Willen der Glaubiger 
ganz unabhangig, noch auch schlechthin an ihren „Auf- 
trag" gebunden gewesen sein. Das Erstere nicht, sofem 
wnd insoweit ais der Portbestand des Yerfahrens selbst 
derYerfugung der Glaubiger unterlag; das Letztere nicht, 
sofem die obrigkeitliche Bestellung des curator nicht wie 
die des Gerichtsvollziehers eine Anstellung in abstracto, 
sondem die Ueberweisung einzelner conkreter Amtshand- 
lungen oder eines conkreten Ejreises von Amtspflichten 
Tind Amtsbefugnissen rticksichtlich eines individuell be- 
stimmten Termogenskreises und mithin selbst schon die 
Aufforderung zum Thatigwerden darstellt, ohne dass es 
dazu noch besonderer Aufforderung von Seite der Glau- 
biger bedurfte. Ebenso unwahrscheinlich und ganzlich 
unbezeugt ist ein formelles Veto der Glaubiger. 

Unbezeugt und gleichfalls in hohem Masse unwahr- 
ist endlich die gesetzliche Unterwerfung des curator unter 
zwingende positive Glaubiger-Direktive. Was librig bleibt 
ist lediglicb die Frage: ob er sich freiwiliig solcher 
Direktive unterwerfen, sich zu ihrer Befolgung im Mandats- 
wege verpflichten konnte. Der Text, so wie er liegt, ftihrt 
zur Bejahung. Kamen wir zu ihr auch ohne unseren 
Text? Ich zweifle. Denken wir uns den curator von 
der Obrigkeit ernannt, so diirfte er keinesfalls Mandat 
in Widerspruch mit seiner durch jene Ernennung be- 
stimmten Amtspflicht tibernehmen und dass sich mit ihr 
die Befolgung willktirlicher, vielleicht unbilliger Direktiven 
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von Seite der 'prasentes' yertriige, leuchtet weder ftir den 
curator 'alteren Stils', noch auch und dies noch weniger 
fiir den curator 'neueren Stiles' ein: widersprache es doch 
offensichtlich dem ursprunglichenMotive seiner Einfiihrung: 
schonender Behandlung des Schuldners und der dadurch 
bedingten Natur des Distractionskonkurses: Befriedigung 
der Glaubiger vom Schuldner ber durch einen dem 
Schuldner yorgesetzten Łiquidator. Allermindestens aiso 
ware auch das freiwillig zu tlbernehmende Mandat auf 
das bona fide tibemommene zu beschranken und in dieser 
Beschrankung — auch abgesehen von L 22, § 10 — wohl 
ertraglich. 

Viel unertraglicher ais das zwischen curator und 
Glaubigern in Bede stehende Mandat ist fiir den ais Kon- 
kursorgan gedachten curator die Beschr&nkung seiner 
Haftung liberhaupt auf die an jenem Mandat betheilig- 
ten Glaubiger. Und doch spricht Paulus den absentes 
nicht nur (wie selbstverstandlich) actio mandati, son- 
dom jeden Anspruch gegeniiber dem curator ab: selbst 
die (ob interpolirte?) actio in factum. Hierin liegt (wie schon 
oben angedeutet) die wesentliche Bertihrung zwischen der 
L. 22 § 10 und der L. 5 D de curatore dando. Geht dort 
der von den praesentes beauftragte curator die . absentes 
nichts an, so hier der vorher erwahlte curator die nach- 
her hinzugetretenen Glaubiger, dort riicksichtlich der 
Haftung, hier riicksichtlich der Legitimation zum Guter- 
verkauf. Die L. 5 spricht von einem erwahlten curator. 
Liegt etwa hierin ein Thatbestandsmoment fiir ihre Schluss- 
entscheidung? Dann ware zwischen obrigkeitlich bestellten 
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Txnd erwahiten Kuratoren zu unterscheiden : der erwahlte 

ciirator (und er allein) ware Mandatar — namlich seiner 

"Wahler — also-włe nur durch sie, so auch nur f tir sie zum 

Gtiterverkauf legitimirt. Von der L. 5 aus liesse sich etwa 

zu analoger Beschrankung des in L. 22 § 10 vorausge- 

setzten Thatbestands gelangen^). Dies AUes aber um einen 

recht hohen Preis. Nach wie vor bliebe der Widerspruch 

zwischen der aus L. 5 cit. zu statuirenden Wahl und der 

aus alien librigen Stellen abzuleitenden obrigkeit,lichen 

Bestellung des curator. Und was schlimmer: unter den 

Handen zerfiele uns die Einheit der romischen Konkurs- 

organisation innerhalb ein und desselben Conkurssystems. 

Wir erhielten ftir den Curatorenkonkurs eine dualistische 

Organisation , je nachdem der curator aus Wahl oder 

aus obrigkeitlicher Bestellung hervor ging und vergebens 

fragen wir: wovon es abhing, ob das Eine oder Andere 

zu geschehen habe? Endlich passt nur der obrigkeit- 

lich bestellte, nicht auch der erwahlte Curator zu den 

der EinfuhruDg des Distractionskonkurses anscheinend 

zu Grunde liegenden Ideen. 

Unabweislich drangt sich sonach aufs Neue die noch 
immer ofiFen gelassene Textfrage auf: ist in L. 5 cit der 
'curator' statt des 'magister' interpolirt? 

Der magister wird gewahlt. Der magister ist Mit- 
glaubiger. Was ihm die Wahl an Macht zufiihrt ist nur 
seine Befreiung von der durch die Glaubigerkonkurrenz 
gegebenen Beschrankung seiner Yerfugungsmacht. Der 



1) Auf einen gewahlten cm*ator wird L 22 § 10 cit. von Cu- 
iacius ad h. 1. (ed. Neap. IV 471) bezogen. 



— 32 — 

'magister' erhalt diesen Zuwachs nur so weit seiue Wah- 
lerschaft*) reicht. Die Nachzugler geht jene Wahl nichts 
an. Dies folgerichtig wie nach der Machtseite nicht, so 
auch nicht nach der Haftungsseite. Ftir den magister 
begreift sich, was ftir den curator m. E. nicht zu ver- 
stehen ist: sowohl das am Ende der L. 5 bezeugte Er- 
forderniss der Cooperation mit den Nachziiglern ais die 
in L22 §10 bezeugte exclusive obligatorische Beziehung 
zu bestimmten einzelnen Glaubigern oder Glaubiger- 



1) An diesem Punkt erscheint eine wichtige principielle Frage. 
Wer wahlte den magister? Die einzelnen Glaubiger oder die 
durch Majoritatsbeschluss beschliessende "Wahlversammlung? 
So weit ich sehe, iibertragt man gemeinhin, ais verstiinde sich das 
von selbst, die fiir den curator bezeugte Majoritatswahl unbesehens 
auf den magister. (S. statt aller Bethmann-Hollweg C. Pr. n 
680 n. 71). Es sei erlaubt, hiergegen Zweifel auszusprechen. Die 
Analogie der L 5 D 42, 7 leitet fiir die "Wahl des magister im 
Gegensatz zum Yorschlag des (durch die Obrigkeit zu be- 
stellenden) curator eher zur Wahl durch die Summe der Einzel- 
wahler. Denken wir uns die Yersammlung ais BeschlussYersamm- 
lung, was ja allerdings dem Begriff einer "Wahlversammlung allein 
zu entsprechen scheint, so begreift man nicht, dass die Majoritatswahl 
nur die damals in der Yersammlung Anwesenden bindet. Und 
doch spricht die Analogie der L. 5 D in ihrer Schlussentscheidung 
dafiir, dass wenn dem gewahlten curator gegeniiber der Nachziigler 
nicht an die vorher erfolgte "Wahl gebunden war, er auch nicht an 
die Yorher erfolgte Magisterwahl gebunden sein konnte. "War aber 
der Nachziigler nicht gebunden, so lagę es in der Consequenz des 
Systems, dass auch die Minoritat der Anwesenden nicht durch 
die Majoritat gebunden wurde. Ob diese Conseąuenz gezogen wurde 
oder ob auch in diesem Stiick der romische „Konkurs" logische 
Zwiespaltigkeiten enthielt, ist eine andere, vielleicht im Sinne der 
letzteren Altemative zu entscheidende Pragę. Die ^praesentes' in 
L22 §10 cit. sind gewiss ais zustimmende, nicht ais iiberstimmte 
Aiiwesende gedacht. Aus der Behandlung des Zwangsyergleiches im 
romischen Recht lassen sich m. E. keine Schliisse fiir unsre Pragę ziehen. 
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gruppąp. Setzen wir ihn in L. 5 und in L. 22 § 10 an 
Stelle des curator ein, so gewinnen wir im Gegensatz 
zwischen Konkurs mit curator und Konkurs mit magister 
nacb der Organisationsseite den Gegensatz des „Konkurses" 
mit und des Konkurses ohne echtes Konkursorgan, 

Der altere (magister-) Konkurs ein Konkurs ohne 
realisirendes Gesammt organ, diBr neuere (curator-) Kon- 
kurs ein Konkurs mit realisirendem Gesammtorgane. 
Klirzer ausgedrtickt: nur das neuere, nicht auch Sas 
altere Yerfahren ware wirklich organisirter Konkurs. 

Den 'magister' in L 22 § 10 eingesetzt; so ergabe sich 
fiir das Mandat von selbst dessen Beziehung auf die Ge- 
sammtstellung des magister, der magister ais Mandatar 
seiner Mitglaubiger ^). Und der hieraus abzuleitenden Man- 
datsklage gegentiber mtisste ein Bedenken schweigen, wel- 
ches sich etwa aus L. 9 § 4 D 42, 5 gegen negotiorum gestio 
des magister im Yerh^tniss zu den Mitglaubigern ab- 
leiten liesse: das Bedenken namlich, dass die ihm „man- 
dirte" bonorum venditio nicht lediglich fremdes negotium, 
sondern zugleich sein eignes GlS-ubigernegotium sei^). 
Ein anderes Bedenken, dass namlich die L 22 § 10 nicht 



1) Aus Cle. ad fam. XII 30, 5 ersieht man, wie sehr der ma- 
gister an Instructionen seiner Milglaubiger rućksiohtlich der bonorum 
yenditio gebunden war: a magistris cum contenderem de proferendo 
die, probarunt mihi sese, quo minus id facerent, et compromisso 
et jurę Jurand o impediri. 

2) S. fur. das Mandat Brinz Pandekten II, 2 S. 775 zu. n. 16 
(2. Aufl.). Die Entscheidung der L 9 § 4 D 42, 5 ist riicksichtlich der 
Ablehnun^ der negotiorum gestio von Kohler Iherings Jahrb. 25 S. 117 
ńicht ohne Grund unter Hinweisung auf L 14 § 1 D eod. kritisirt. 

3 
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zur bonorum renditio im spezifischen Sinne passt^), 
woran doch beim magister in erster Linie zu denken sei, 
ware gleichfalls nicht uniiberwindlich. Denn auch vor 
der bonorum venditio im spezifischen Sinne konnten 
Einzelverausserungen nothwendig sein und daran, dass ihr 
Erlos Dachtraglich auch noch dem bonorum emtor zu 
Gute komme — ist m. E. richtiger Ansicht nach nicht 
zu denken, wie denn auch das Dogma, dass stets und 
ausnahmslos nur gegen Procente habe verkauft werden 
konnen, mir fur die bonorum venditio nicht so fest zu 
steben scheint, ais man gemeinhin aunimmt. 

Schwieriger gestaltet sich dieEinsetzung des magister- 
in L. 5 D de curatore dando. Die Stelle spricht von 
,privato consilió' coire: das passt nicht recht zur 
Wahl auf Geheiss oder Ermachtigung der Obrigkeit. 
Ferner spricht sie zwar gegen Schluss von einem bona 
vendere, aber sonst der Sache nach durchweg und am 
Eiiigang sogar ganz ausdriicklich vom bona distrabere 
und dies passt nicht zum magister, sondern zum curator*. 
Also karne man bei Eliminirung des curator anscheinend 
mit der Einsetzung des magister gar nicht aus. Scheut 
man vor eingreifenden Radikalkuren und bielasst es bei 
dem Text, so rettet man den curator — aber mehr dem 
Namen ais der Sache nach. Was ware dieser 'curator' 
anders ais ein von den Glaubigern eingesetzter Geschafts- 



1) Insofem die Stelle nicht von. Gresammtverausserung gegen 
Ubernahme von Procenten spricht. Ubbelohde zieht das 'bonorum' 
in unserer Stelle nicht zu 'venditionem', sondem zu cuijitor; (also: 
curator bonorum — venditionem fecerit. (venditio bon. S. 20). 
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fdhrer, seine Macht anders ais delegirte Glaubigerraacht? 

In ihm standen die delegirenden Glaubiger selbst dem 

Nachzugler ais ihrem konkurrirenden Mitglfiubiger gegen- 

tiber. Daher das Erfordemiss der Cooperation mit eben 

diesem Konkurrenten. ' Daraus aber ergaben sich allge- 

meinere Conseąuenzen: in letzter Conseąuenz die Mog- 

lichkeit isolirter Glaubigercooperation ohne allen curator. 

Denn kann der nachztiglerische creditor unmittelbar 

bei der bonorum distractio cooperiren, und ruht die Noth- 

wendigkeit jener Cooperation des curator mit dem creditor 

lediglich auf der vorhandenen Glaubigerconkurrenz, 

■so muss in dereń Ermangelung der einzelne Glaubiger 

ganz fiir sich zu vollig selbstandiger bonorum distractio 

legitimirt sein. Damit aber versch6be sich die innere 

Natur der bonorum distractio selbst. Sie ware dann 

nicht, wie wir aus dem Motiv ihrer Einfiihrung folgerten, 

Realisirungsakt in Form der Zwangsverwaltung, 

sondem ganz entsprechend der bonorum venditio eine 

exekutivische Wegverausserung von Schuldner-Gut 

durch die zugreifenden Glaubiger. 

Zugleich yerliereń wir im gewahlten curator ein 

wirkliches , d. h. mit selbststandiger Gesammitlegitimation 

ausgertistetes Konkursorgan. SoUte,. was sich dergestalt 

fiir den gewahlten curator ergiebt, gar noch auf den 

obrigkeitlich bestellten oder bestatigten curator tiber- 

tragen werden, so verlieren wir den curator tiberhaupt 

ais wirkliches Konkursorgan. Ja noch mehr, wir hatten 

damit fiir das romische Kecht das echte Konkursorgan 

tiberhaupt verloren. Denn was fur den curator nur wider- 

3* 
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strebend geglaubt werden kann: seine Stellung ais Dele- 
girter bestimmter Glaubiger, das entspricht beim ma- 
gister im Yerhaltniss zu den Mitglaubigem der Grund- 
anlage seiner Stellung. Wozu wir auf dem geschilderten 
Wege gelangen wiirden, das ware: zu grosser An- 
naherung zwischen curator und magister. Was ware der 
gewahlte curator der L. 5 — vollends dann, wenn er 
etwa aus den Glaubigern entnommen war, viel anders 
ais ein mit veranderter Zustandigkeit, namlich mit Ein- 
zeldistraction und Erlosvertheilung betrauter magister^)? 
In der That hat man in fniheren Zeiten den ganzen 
Unterscbied zwischen magister und curator auf eine Ver- 
schiebung der Terminologie zurttckgefuhrt. Bynkers- 
hoek*) sah im magister die altere, im curator die neuere 
Bezeichnung fur eine und diesel be Sache. So ausgedrlickt 
behauptet das heut zu Tage Niemand. Allein so ganz 
yerwerflich scheint mir der unterliegende Grundgedanke 
nicht. Yerschiebungen der Terminologie konnten ini 
Zusammenhang mit Yerschiebungen materieller Ge- 
gensatze um so leichter eintreten, ais den untechnischen 



1) So in der That stellt sich praktisch Dorotheus in dem oben 
S. 17 wiedergegebenen Basilikenscholion (Bas. XXX Vin 10, 9 die 
Sache vor. Die Glaubiger erbitten sich entweder einen curator 
o der sie verfahren mit dem Schuldnergut, wie sie es in ihrem Be- 
friedigungsinteresse fiir geboten halten: der bloss gewahlte curator 
ware dem Dorotheus eben nichts ais ein Mittel zur Selbstaktion 
der Glaubiger. (D. i. ganz entsprechend dem magister.) 

2) Observationes VII 14. Im Wesentlichen ist ihm darin 
Dabelow gefolgt (Konkurs 99). Yorangegangen, aber mit nur 
schwankenden Yorstellungen iiber die Sache ist Cujacius (s. ed. 
Neap. YUI 533 B). 
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Sprachgebrauch mit in Erwahnung gezogen, ein abso- 
luter Gegensatz zwischen 'curatof und 'magister termi- 
nologisch von yomherein nicht bestand. Ciirator im 
untechnischen Sinne ist der mit einem Geschaftskreis Be- 
traute, auch der nur privatwirtbschaftlich damit Betraute: 
man braucht nur an die von Yarro und von Columella ^) 
angeftihrten curatores einzelner Wirtschaftszweige in der 
romischen Landwirthschaft zu denken. 

So hatte man (untechnisch) auch den magister einen 
curator nennen konnen: dass man ihn nicht so nannte 
hatte seinen Grund in seiner Glaubigerstellung: sie trat 
fur die Yorstellung in den Yordergrund, und bestimmte 
damit die sprachliche BezeichnuAg: sie ist yom Glaubiger- 

Yorstand ^) aus gebildet, Mit dem Inhalt seiner Funktionen 

• 

hatte die Bezeichnung an sich nichts zu thun. Gleich- 
wohl ist er vielleicht nicht ohne Einfluss auf die ge- 
schichtliche Entwicklung der Terminologie geblieben. • 

i)as Spezifische der dem „Glaubiger-Yorsteher" tiber- 
tragenen Funktion war die bonorum venditio. Ais nun 
zunachst von SpezialMlen aus die bonorum distractio 
der bonorum venditio gegeniibertrat, geschah dies im 
Gewand einer Distractionscuratel In ihrem Geleit ist 
die bon. distractio von der ursprtinglichen Anwendungs- 
sphare auf andere Falle tibertragen worden. Aber es 
liesse sich denken, dass im weiteren Yerlauf det anfang- 

1) Yarro R. R HE 5, 5 : curator des aviariiim, Columella IX 9, 1 : 
curator der Biennen. Naher hierher gehort der voii der Gemeinde ais 
Glaubigerin bestellte curator iiber das Schuldnergut in L 46 § 1 D 26, 7. 

2) nicht vom magister bonorum, wie dies Voigt annimmt 
(R. Eg. I 465 n. 2). 
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liche Zusammenhang zerriss: m. a. W. dass sich die 
bonorum distractio vom Erforderniss des obrigkeitlich zu 
bestellenden curator abloste. Praktisch ware das nichts 
anderes ais Uberleitung der Distractionsbefugniss auf die 
Glfiubiger. TJnd herrorgerufen ware die Ablosung da- 
durch, dass die bonor. distractio ais gleichberechtigte 
Bealisirungsform anerkannt und deshalb nicht mehr an 
besondere Ermachtigung im einzelnenlFali gebunden wurde. 
Was die Glaubiger selbst thun konnen, das konnen 
sie auch durch erwahlte Tertrauensmanner thun: die 
Distractionsmacht der Glaabiger miisste also auch durch 
Yon ihnen Erwahlte sich bethatigen. konnen: m. a. W. 
sie miisste , ais gegeben angenommen , zu einer Ver- 
schiebung der Funktionen des magister fiihren. Aber 
sie fiihrt nicht auch nothwendig zu entsprechender Ter- 
minologie. Yielmehr — und hier tritt der Zusammen- 
hang des termin ologischen Gegensatzes zwischen magister 
und curator mit dem Punktionsinhalt hervor — konnte 
sich der Ausdruck 'curator' auf den mit der Distractions- 
befugniss ausgertisteten Yertrauensmann schlechthin, auch 
auf den bloss gewahlten (nicht obrigkeitlich bestellten) 
tibertragen. In der That nun scheint mir hierdurch, 
nicht zwar zu befriedigender Erklarung der L. 5 D cit. 
(stammt sie doch aus zu frtiher Zeit)*), wohl aber zur 



1) "Will man nicht die Distractionscuratel d. h. das sie erst- 
mals gewahrende S. C. in gar zu f riihe Zeit hinauf riicken, so konnte 
die bezeicłmete Entwicklung schwerlich schon zu Julian's Zeiten voll- 
zogen sein. — Ob etwa die auffallende Stellung des Titels de curatore 
dando im Edikt ais Anhang zu den Titeln iiber Missionsverfahren 
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Erklarung anderweiter Erscheinungen des romischen Kon- 
kursrechts der Weg gewiesen. Manche Quellenausspruche 
reden von Guterverkauf durch die Glaubiger unmittel- 
bar, ohne jede Erwahnung eines curator. AUerdings 
lauten die meisten so, ais sprachen sie von bonorum 
venditio^). Aber im Sinne der Justin. Compilation urn- 
fassen sie jedenfalls auch bon. distractio. Auf sie mit 
dem entsprechenden Nachdruck hingeiwiesen zu haben, ist 
L. Seufferfs*) Terdienst. Wir meinen: wer rein priva- 
tim gewahlte „Kuratoren'', tiberhaupt rein durch Glaubi- 
gerwahl bestellte Yerausserungskommissare gelten Ifisst, 
nnd man hat sie ja fur L. 5 D cit. ganz beruhigt gelten 
lassen, der kann die unmittelbare Selbstaktion der Glau- 
biger nicht nur nicht beanstanden, er rnusste sie viel- 
mehr auch ohne besondere Quellenzeugnisśe aus der 
innern Logik der Dinge heraus bejahen. Wir ziehen die 
Summe. 

Der romische Konkurs ist, wie schon Andere 
sahen, nicht von sich selbst d. h. von. dem Ge- 
danken der 'Gesammtzwangsbefriedigung ausgegangen, 
sondern von der universellen Vermogensexekution 



in Zusammenhang mit jenem S. C. steht? Dann hatte der ganze 
Anhang keine oder doch keine ursprungliche Beziehung auf den 
curator „altem Stils". Beachtenswerth iibrigens der curator bonorum 
decreto praetoris ad distrahenda " bona secundum iurisformam 
constitutus in L 22 D 4, 4 (Ulp. 1. XI ad edict). Aus der Stellung 
der L. 5 in Julian's Digesten ist nichts fiir unsere Frage zu ent- 
nehmen. 

1) So L 4 C 7, 71 L 6. 9 C 7, 72. Anders L 10 C 7, 72. 

2) Z. Gesch. u. Dogm. des Konkurses S. 16. S. auch Kohler 
Lehrbuch des Konkursrechts S. 7. 
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durch den einzelnęn betreibenden Glaubiger^). Daraus 
erklart sich seine mangelhafte „Organisation". Auch sie 
ist nicht ais echte) d. h. ais GesammtorgaDisation ge- 
dacht, sondern ais Delegation yon Seite der einzelnęn 
Glaubiger oder Glaubigergruppen. Sie ruht durchaus 
auf dem Gedanken der (wenn auch obrigkeitlich discipli- 
nirten) Selbstaktion. 

Der Distractionskonkurs tritt ais Curatorenkonkurs 
dazu in einen scheinbar absoluten Gegensatz. In der That 
nimmt er dazu einen Anlauf in Gestalt des curator da- 
tus ex S. Oo. Aber er ist nicht zu conseąuenter Durch- 
bildung gelangt. 

Zunachst tritt er dualistisch neben den durch die 
Glaubigeraction beherrschten Konkurs. Und schłiesslich 
scheint er aus dieser Organisation Elemente in sich selbst 
aufgenommen zu haben. Er wird dualistisch: 

ein Distractionskonkurs mit obrigkeitlich bestelltem 
curator, 

ein Distractionskonkurs ohne obrigkeitlich bestell- 
ten curator, 
d. h. mit anderen Worten: 

ein Distractionskonkurs im Wege der Zwangsver- 
waltung und andererseits ein Distractionskonkurs 
im Wege exekutivischer Glaubiger-Selbstaktion. 

m 

Nur so liess sich die obrigkeitliche Einweisung auch 
in das System des Distractionskonkurses tibertragen. Yon 



1) Bachofeii's Idee: die missio beruhe ursprunglich. auf einem 
Gesammtantrag der Glaubiger (Pfandrecht I 442), stellt m. E. die 
Sache geradezu auf den Kopf. 
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rein logischem Standpunkt aus bat Glliubiger-missio und 
Gl&ubiger-custodia darin teinen Sinn ^) nS-mlich sofern wir 
den Distractionskonkiirs an einen obrigkeitlich bestellten 
curator binden. Begreiflich wird sie im Fali des ge- 
wfihlten 'curator', denn er mindert nichts an der Giau- 
bigermacht, ist vielmehr dereń Organ. Und vollends 
postulirt ist das Recht eigener castodia ftir denjenigen 
Distractionskonkurs , welcher etwą ganz von der Noth- 
wendigkeit des 'curator' abstrahirt. 



Ungern kehre ich von dieser allgemeinen Erorterung 
zum Schluss noch ein Mai zu der viel gemarterten L. 5 
zuriick. Ohne Rest will sie so, wie sie lautet, sich 
nicht in unsere sonstige Kunde einftigen. Lasst sie sich 
vielleicht aus der Besonderheit des Falles erktóren? Etwa 
aus dem 'foro cedere' des Schuldners, von dem sie aus- 
geht? Ich glaube nicht ^). Oder verbirgt sich in dem 



1) Das spricht sich deutlich ais Gedanłe des mehrfaoh ange- 
fiihrteii Basilikeii-Soholion aus. 

2) Maa konnte etwa auf Constellationen verfallen, in welchen 
das 'f oro cedere* nicht unter die nns bekannten ediktmassigen Missions- 
griinde passt; z. B.: der Schiddner weioht vom forum^ d. h. er 
schliesst dort sein Geschaft, lasst sich nicht mehr auf dem forum 
blicken, bleibt aber ruhig in der Stadt. So ist er weder latitans, 
noch auch iiberhaupt absens, es brauchen auch nicht judicatmassige 
Geldforderungen gegen ihn zu bestehen und doch scheint auch hier 
schleunige Hiilfe fiir die Glaubiger geboten. "Was aber folgt daraus? 
Etwa ein beUebiges Zugreifen mit rein privater Yerstandigung der 
Glaubiger? Wer mag das glauben und vollends, wer mag L. 5 D 
cit. gerade auf solche Falle beziehen: Flucht des decoctor erscheint 
ais das gewissermassen Normale bei Plautus wie bei Juvenal> 



— 42 ^ 

foro cedere etwa eine cessio bonorum? Auch das wird 
zu bestreiten sein. Yerlangt man, wie dies ganz neuer- 
dings von Wlassak^) geschehen, ftir die cessio bonorum 
feierliche Erklarung vor Gericht, so fehlt es in unserem 
Falle an der cessio bonorum und wenn man sie ais re 
et facto erfolgte zul&sst, so ware fiir das Yerstandniss 
der Schlussentscheidung nichts gewonnen. Denn so 
trtimmerhaft auch unser Wissen liber die cessio bono- 
rum: so viel scheint gewiss, dass sie das Schuldnerver- 
mogen nicht zu 'discretionftrer, von dem sonstigen Kon- 
kursverfahren wesentlich abweichender Yerftigung der 
Glaubiger stellt. 



1) In Pauly RealencyMopadie (2. Aufl.) s. v. Cessio bonorum. 






